Municipalidad Pravincial
Mariscal Nieto
Moquegua

RESOLUCION DE ALCALDIA
N 00913 -2014-a/mpmn
Moquegva, 2 2 MAYD 2014

VISTOS: El Informe N° 1381-2014-SPBS-GA/GM/MPMN, Informe N°® 120-2014-JLRP-
C-SPBS-GA/GM/MPMN, escrito de apelacion de fecha 22 de Enero del afic 2014 con Registro N° 002839 vy &} Informe
N° 649-2014-GAJ/GM/MPMN, v;

CONSIDERANDO:

Que, en sede administrativa, toda controversia o incertidumbre, implicante at
Derecho, deboe resolverse segun el sistema de fuentes que disefia el articulo V, numeral 2.7 del Titulo Preliminar de la
Ley N°® 27444, concordantg con el articule V., numeral 6 del Titulo Preliminar de ko Ley N® 28175, Marco del Emplec
POblico. esto es, de acuerdo con la Constfitucion, los instrumentos juridicos internacionales, las leyes y normas
equivalentes, las jurisprudencias interpretativas o de efecto normative, entre ofres;

Que, en esa lineq, el articulo 40° de la Constitucidén vigente, aplicable al caso
bajo examen par razdn de temperalidad, consagra gque el ingreso del servidor publico lo regula lo ley, de manera
que aquel extremo estd sujeto areserva legal, variante del principio de legalidad;

Que, de conformidad con el Articulo 209° de la Ley 27444 - ley de!
Procedimiento  Administrativo Genercl, establece que: “El Recurso de Apelacion se interpondré cuando la
impugnacidn se sustente en diferente interpretacién de las pruebas producidas o cuando se frate de cuestiones de
pure derecho, debiendo dirigirse a la misma qutoridad que emitid el acto que se impugna para que eleve lo
actucdo al supericr jerdrquice”. Que asimismo, segun lo previsio en el articulo 207.2 de la acotada norma, el plazo
ara interponer el recurso de apelacion es de quince dias hdbiles. En el caso concreto, se aprecia que el acto de
pugnacion ha sido presentado dentro del plazo antes sefialado;

Que, el Pleno Jurisdiccional Regional Constitucional, Civil y Familia. Diciemre
2005, en el que se acordd por mayoria que "La proteccidn que brinda al trabajodor del Esiado la Ley N® 2404,
Unicamente se aplica pare trabojodores que ingresaron por concurso publico™ por su parte, et Tribunal
Constitucional en el Exp. N° 152-95-AA/TC, mutatis mutandis, no estimo a pretension de la demandante por no
haper demostrado su ingresc al Sector Publico previo concurso establecido conforme al articulo 28° del D.S. N° 005-
P0-PCM;

Que, efectivamente de admitirse el ingreso sin concurse, comportaria realizar
una interpretacicén tonto inconstitucional como ilegal, que viola los derschos de igualdad de oportunidades e
renunciabilidad de derechos, que detfentan los aspirantes y potenciales trabajadores de esta comuna, recogidos
en los incisos 1 y 2, respectivamente, del Art. 24° de la Norma Fundamental, concordante con'el articulo 5° de la Ley
Marco del Empleo Piblico vy Expediente N° 008-2005-PI/TC. fundamentos 22 y 23 y en io especifico, se afecta el
derecho al acceso a la funcién publica, en igualdad de condiciones, reconocido por & articulo 23°, numeral T,
inciso ¢) de ta Convencién Americana sobre Derechos Humanos y explicado en la sentencia recaida en los
Expedientes N° 0025 y 0024-2005-PI/TC, fundamentos 35° al 56°, habida cuenta que se infroduciria una practica
discriminatoria dado que los demds servidores ediles obtuvieron la declaraciéon de su permanencia, tras superar el
respectivo concurso;

Asimismo, es materia de andlisis, en lo que respecta el Principio de la primacia
% la reclidad, invocoda por la administrada, lo cua! no estaria dentro de los pardametros, ni menos adjiunta medio
Fobatorio alguno en el recurse  de apelacién interpuesto en confra del despido de hecho, por lo gue, se
fesprende que no estaria dentro de los presupuestos esbozados en los fundamentos 5 y 6 del Expediente N° 031-
2011-PA/TC-PIURA, Caso: Santos A. Rivero Arundlegui, Fundomento 5. En fal senfido, a fin de delerminar la
naluraleza de los servicios que presté el demandante para la Municipalidad emplozada, es preciso aplicar ef
principio de primacia de la realidad, el que, como lo ha sefialado este Colegiado es un elemento implicito en
nuestro ordenamiento juridico y, concretamente, esld impvesto por la propio nafuraleza tuitiva de nuesitra



Constifucién, acoftdndose, en la STC N.° 1944-2002-AA/TC, que mediante este principio “[..] en caso de
discordancia enfre lo que ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse preferencia a lo
primero; es decir, o lo que sucede en el terreno de los hechos" (fundamento 3). Fundamento &. Pues bien, para
determinar si existié una relacién de trabajo indeterminada enfre las poarfes encubierta medianfe un contrato civil,
debe evalyarse si en los hechos se presenid, en forma alternativa ¥y no concurrente, alguno de los siguientes rasgos
de laboralidad: a) conifrol sobre la prestacién o ia forma en que ésta se ejecufa; b) integracion del demandanie en
lo eshructura organizacional de la emplazada; ¢) prestacién ejecutada dentro de un horario determinado; d)
prestacién de cierta duracién y continvidad; e) suministro de heramienias y materiales al demandante para la
prestacion del servicio; f} pago de remuneracién al demandante; y, g) reconocimiento de derechos laborales, foles
como las vacaciones anuales, las gralificaciones y los descuentos para los sisfemas de pensiones y de salud. Mas si
teniendo en cuenta que la indicada administrada. no se encuentra consignada su nombre en el Sistema de Planilla
de lo Municipalidad Provincial de Mariscal Nigto, ¥y que solo se cuenta con €l reporte de servicios por terceros,
durante los meses de Julio, Agosto, Setiembre, Octubre, Noviembre, Diciembre del 2012, Enero, Febrero, Marzo,
Abril, Mayo del 2013 en la Sub Gerencia de Logistica y Servicios Generales, en Agosto 2013 en la Sub Gerencia de
Obras Publicas, en Setiembre, Octubre vy Diclembre del 2013 en la Sub Gerencia de Logistica y Servicios Generales;
y el mes de Noviembre 2013 a prestado Servicios por Terceros en la Unidad Orgdnica Plan Incentivos segun reporte
de Planiltas y Servicios por Persona que obra a fojos 01del expediente, por lo que se desprende gque no hay la citada
continuidad de mdés de un aho, vy de realizar labores permanentes, tal comao lo estipula el articuio 1° de la Ley 24041,
por lo que se debe declarar infundada la apelacion interpuesta por la administrada;

Que, mediante informe N°® 00541-2014-3PBS/GA/GM/MPMN, de fecha 27 de
Febrero det 2014, la Sub Gerente de Personal y Bienestar Social, inferma que la recurrente a interpuesto Recurso de
Apelacion en contra del presunto despido de hecho el que fuera matericlizado en fecha 31 de Diciembre del 2013;

Que, la Ley 27444, Ley de! Procedimiento Administrativo General en su articulo
18.2 numeral a) senala que “Son actos los que agotan la via administrativa: El acto respecto del cual no proceda
legalmente impugnacién ante una autoridad u drgane jerdrquicamente supericr en la via adminisirativa®.

Que en uso de las facultades concedidas por el arficuio 194 de la Constitucién
Politica del Perd y al amparo de la Ley Orgdnica de Municipalidodes 27972 v con las visaciones respectivas.

SE RESUELVE:
ARTICULO PRIMERQ.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de Apelacion de fecha

22 de Enero del 2014, interpueste por Dona EDIZA ALARCON PERALTA en contra del presunto despido de hecho
matericlizado en fecha 31 de Diclembre del 2013:

ARTICULO SEGUNDO.- NOTIFIQUESE, con el contenide de la presente g la
recurente EDIZA ALARCON PERALTA.

ARTICULO TERCERO.-DdAndose por agotada la via administrativa a merito del
arficule 50° de la Ley N° 27972 Ley Crgdnica de Municipalidadss.

REGISTRESE, COMUNIQUESE ¥ CUMPLASE.

Municipalidad Provincial de Mariscal Nieto

(/e,.Q}"‘—’
Mgr. ALB VILCA
ALCALDE S

ARCV/AMPMN
JROH/GALMPIMN
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